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説論
中国における民事法の継受と
　　　　　　「動的システム論」（六・完）
一日中両国の法継受についての反省メカニズムの解明一
顧 祝 軒
序
第一章　中国における法の継受に関する歴史的沿革（77巻4号）
第二章　改革開放期の中国における民事法の継受に関する考察（78巻1
　　　号、2号）
第三章　日本の賃貸借法制における法の継受とその「反省メカニズム」
　　　（78巻4号）
第四章　「正当事由法理」・「信頼関係法理」における「動的システム論」
　　　の展開
第一節　「正当事由法理」・「信頼関係法理」における「動的システム論」
　　　によるアプローチ
第二節　「正当事由法理」・「信頼関係法理」における基本権（利益）と
　　　基本権（利益）の衝突（79巻4号〉
第三節　「正当事由法理」・「信頼関係法理」における私権と「公共性」
　　　の衡量
　一　「公共性」の内容
　二　戦後の民法学における「公共性」論の変遷
　　1　戦後の民法1条1項の制定原案
　　2　民法1条1項に関する学説上の評価
　　3　評価
　三　土地法における「公共性」の規範論
　　1　従来の学説理論
　　2　アレクシーの「公益」規範論
　　3　言説が多様化した「公共性」世界における法システムの役割
　四　私権と「公共性」との衡量の可能性
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五
　衡量不能論
衡量可能論
「正当事由法理」・「信頼関係法理」における私権と「公共性」と
　の衝突
　「公共性」に基づく借地借家契約の解消をめぐって
　借地借家契約における生活環境権利益の保護義務の根拠
　「保護義務論」による統一的理論構成
私権と「公共性」の衡量構造
　小括一日本の賃貸借法制における法の継受と「動的システム」
第五章　中国における民法典の継受と「動的システム論」
　第一節　現代中国における民法典継受の特徴
　　一　日本における民法典の継受と「動的システム」
　　　1　民法典の継受における「動的システム」
　　　2　日本の賃貸借法制における「動的システム」の形成
　　二　中国における民事法の継受戦略
　　　1　法技術側面における「混合継受」
　　　2　中国民事法の継受における「反省メカニズム」の形成
　第二節　中国民法典と「動的システム」
　　一　中国法における「理法の構造」
　　　1　中国の固有法における民事秩序
　　　2　現代中国法における法の構造
　　　3　中国法における「理法の構造」
　　二　「理法の構造」論と「動的システム論」の等価機能
　　　1　中国法システムのレベルアップ
　　　2　理法モデルから原理モデルヘ
　　三　中国民法典における「動的システム」の形成
　　　1　中国民法典と「動的システム」
　　　2　中国民法典における「動的システム」形成の二つの段階
　　　3　立法論としての「動的システム論」
　結び一もう一つの近代化論としての「内発的な法継受論」
　　第三節　「正当事由法理」・「信頼関係法理」における私権と
　　　　　　　「公共性」の衡量
一　「公共性」の内容
民法1条新設当初の支配的な学説は、この規定を、従来から指摘されて
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きた「私権の社会性」を宣言したものであると解したことから、民法1条
1項の「公共の福祉」（公共性）を、一般に、私権の「社会性」と同義の
ものとして理解したといえよう。これに対して、民事紛争における利益衡
量の過程で衡量すべき要素の一つとされている「公共性」は、「公益」と
ほぼ同じ意味で用いられるといえよう。民法上の「公共の福祉」（公共性）
の意義として、社会的観点から私権相互の衡平な調整を図るべきこと、お
よび、私権に対して公益（公衆の利益）を優先させるべき場合があること、
　　　　　　　　　　　　（1）の二つを挙げることができよう。本稿は、特段の説明がない限り、右の二
つの意味を含む広義の「公共性」と解することにする。
　二　戦後の民法学における「公共性」論の変遷
1戦後の民法1条1項の制定原案
　昭和22年の民法改正案は、7月23日に第一回国会に提出された。そこで
当初提案された政府原案では、1条1項は「私権は総て公共の福祉の為に
存す」と規定されていた。原案は、憲法12条、13条に立脚し、この趣旨を
　　　　　　　　　　　　（2）民法上で展開するものであった。しかし、これでは公共の福祉が主で個人
の権利が従であるかのような印象を受け、全体主義的な理解がなされるお
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（3）それがあり、それは憲法の精神に反するという議論がなされた。その主な
反対理由としては、「公共の福祉のために私権が存在するのではない。公
共の福祉のために隷従するものではない。原案のごとく『私権は総て公共
の福祉の為に存す』ということは本末を転倒するものであるのみならず、
見方によっては、公共の福祉の名の下に基本的人権を無視して、これを犠
牲にする虞があるから、新憲法の下においてはかような法文を存置するこ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（4）とは有害であって、許すべきものではない」という批判がある。結局、議
会多数派の共同提案に従って、現行条文のような改正案が可決された。
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2民法1条1項に関する学説上の評価
（1）原島説
　原島教授は、民法1条第1項の「公共の福祉」規定は原理を示し、第2
項（信義則）・第3項（権利濫用）はその具体的適用である、との見方に一
応立った上で、民法における「公共の福祉」概念の性格規定を試みた。原
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（5）島教授は、まず民法1条1項の「公共の福祉」が直接適用された事例をい
くつか挙げて、次のような特徴を指摘する。すなわち、「これらの事例は、
いずれも、広い意昧での所有と所有との裸の対立であり（発電や鉄道ない
し軍事施設の所有と、土地所有や木材の流水による運搬手段所有との対立）、裁
判所は、あえて所有秩序二物権的帰属秩序に直接介入し、一方の所有を優
先するもの、他方の所有を劣後のもの、とランキングをつけたのであっ
て、民法規範の適用の形を借りた事実上の収用である。ここで『利益衡
量』の基準とされる加害側の『公共性』なるものは、大規模な施設の所有
なるが故に、大きな経済的な評価と社会的影響力を事実上もっているとい
うことにほかならず、それが私的所有である点では被侵害側の所有と異な
るところはない。すなわち、ここで『公共の福祉』による私権の制限は、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（6）所有階層化の機能を果していると言わねばならない」。
（2）川井説
　川井教授は、公共の福祉は、民法の解釈の指導理念として機能すべきで
はないと考えている。すなわち、民事紛争において、一方の当事者が「公
共の福祉」を援用して自己の正当性を主張し、相手方の最小限度の権利主
　　　　　　　　　　　　　　　　（7）張を抑圧することは許されない、と考えている。
3評価　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（8）　「公共性」の再構築に関しては、公法では論じられてきたが、民法学者
の議論はほとんどみられない。おそらく、私法においては、公共の福祉が
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（9）実際に問題となることはめったにないと考えられているからであろう。大
阪国際空港公害訴訟をきっかけに、「公共性との戦い」が、むしろ多くの
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（10）民法学者や法曹実務家の間に浸透したといえる。民法学者の大多数は、私
権の行使が公共の福祉に反するか否かの判断については、利益衡量の必要
性を説っており、全体主義的規制へ連なりかねない「公共の福祉」の使用
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（11）を避けて、権利濫用の法理ないし信義則の適用を説いている。
　戦後の新憲法の精神に基づいて新設された民法1条1項については、
「滅私奉公」という歴史的「公共性」が終わり、公共性の理念転換が実現
したと考えられている。したがって、従来の「公共性」対「私人の基本
権」というタテの枠組の下での合憲性・違憲性の判断という方法だけでは
不十分であろう。憲法上の基本的人権保障と個別実定諸法をっなぐ視点か
ら、私人間の（ヨコの）関係についての具体的な法的評価をなすための法
的枠組を構築していく必要があると考えられる。そのために、以下のよう
ないくつかの作業に着手したい。第一に、「公共性」の規範化作業を行う。
第二に、実定法の諸規定の具体的適用・運用にあたっての、憲法との関係
を考える必要がある。従来の公法私法「一元論説」に基づいて、システム
理論からの展開を取り上げたい。第三に、「公共性」と「私人の基本権」
が衝突する際にどのようにして衡量するのかについて、「利益衡量論」を
基礎にして、新たな「衡量の法則」を提示する。
　三　土地法における「公共性」の規範論
1従来の学説理論
（1）土地法における「市民的公共性」の提唱
a　吉田説
　「生活世界の外部環境の質の確保（生活利益秩序の確保）は、個別的な私
的利害だけの対象ではなく、市民総体にとっての重要な利害の対象であ
る。その意味で、生活世界の外部環境は、一つの『公共圏』を形成する。
そこでの安全性の確保を始めとする生活利益秩序のあり方は公共的性格を
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（12）有し、その内容を定めることは公事に属する」。この公共性は、あくまで
市民総体の共同の利益を内容とするものであって、市民社会と離れた国家
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的利益を内容とするものではない。その意味で、ここでの公共性は「市民
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（13）的公共性」を形成する、と吉田教授は主張している。
b　原田説
　原田教授によれば、「業務用と住宅用の土地市場とをまさに計画によっ
て明確に区別して、後者を前者の影響から切り離すと同時に、住宅用の土
地利用の確保や住環境の改善という目的により高い優先順位を認めてい
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（14）く」ことが、都市計画に求められるのだという。つまり、都市計画による
公的介入の正当化の根拠として、住宅的土地利用の確保や居住環境の改善
などの実体的価値が位置づけられるということである。さらに原田教授
は、土地利用計画の策定は、「さまざまな土地利用の要請相互間に、計画
策定主体が一定の価値序列を選択・決定することを意味するから、その価
値序列の選択・決定権が、その結果を自ら引き受ける地域住民の手に基本
的に保持されていなければならない」と主張する。このようにして、公衆
の総意たる性格を兼ね備えることによって、初めて計画はパブリックな正
　　　　　　（15）統性を獲得しうる。ここで、市民的公共性とは、市民の共同の利益実現と
いう実体的価値と、土地利用計画策定の主体と策定手続のあり方である
と、原田教授は想定する。
（2）「都市空間公共性」の構築（五十嵐説）
　五十嵐教授によれば、「創造法」の下では、権利と義務とが一体化した
ものとして公共性が再編成される。すなわち、「公共性論を権利と義務と
の関係でいえば、ここでは各主体が『町づくり規範』を創造する権利と義
務を有し、また水平的関係と垂直的関係との関係でいえば、ここでは個々
の利害が町づくり規範となって公的に調整されるのであり、そこには公と
個の矛盾や、個と個との間の不公平は認められない。それは個や公のそれ
ぞれから独立した新しい秩序なのであり、これに対する援助や支援サービ
スを行うことこそ、真の意味での『公共性』となるであろう。創造法は
　一・公共性をこのように再編成しようとするものなのであり、それによっ
　　　　　　　　　　　　　　　（16〉てはじめて、新しい都市がつくられる」。
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（3）コミュニティ的「公共性」（名和田説）
　「法による社会制御から、社会の自己決定、自己制御へ」という命題を
掲げつつ、地域コミュニティを主張とする「まちづくり」（社会形成）を
目指す、ということが名和田理論の試みである。
　名和田教授は、国家による公共性の独占を批判し、「現代日本のさまざ
まな地域中間集団には、……地域の公共的共同的課題を解決する役割をも
っているものが存在している」という認識を基礎として、そのような地域
中間集団（コミュニティ）の公共事に関する自己決定を承認しようとする。
ここで目指されるのは、あくまでコミュニティの住民による公的意思決定
　（17）
である。
2アレクシーの「公益」規範論
（1）アレクシーの「公益」規範論の内容
　アレクシーによれば、「公益」もまた「基本権」の場合と同じく、義務
論的ないし当為論的契機のみによって構成され、要請規範、禁止規範、許
　　　　　　　　　（18）容規範などから構成される。
（2）個人的権利と「公益」の概念的関係
　個人的権利と「公益」の概念的関係を明らかにするために、アレクシー
　　　　　　　　（19）は四つのテーゼを示した。
　①目的・手段関係1
　個人的権利は、すべて公共の利益のための手段である。
　②目的・手段関係2
　公共の利益は、すべて個人的権利のための手段である
　③同一性関係
　公共の利益は、一定の状況下において、個人的権利が存在し、実現さ
れる状態と同一である。
　④独立関係
　個人的権利と公共の利益の間には、目的・手段関係も、同一性関係も
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存在しない。
　これらの諸関係のうち、アレクシーは、①と②について、概念論のレヴ
ェルにおいて還元関係が成立しうるが、①の場合には、個人的権利が固有
の存在意義をもって公共の利益に対抗することが不可能になる。②の場合
には、「権利」の規範内容の空虚化につながるおそれがある。①と②のよ
うな全面的還元論のもとでは、「衝突」はありえず、「衡量」がなされる余
地もない。したがって、右の還元論が個人の尊重を趣旨とする規範体系の
下で一一規範論のレヴェルにおいては一成立しえないことは明らかであ
る。
　アレクシーによれば、個人的権利と公共の利益は、多くの場合「独立関
係」にある。「独立関係」にある場合には衝突が生ずる。そして、この個
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（20）人的権利と公共の利益の衝突を解決するに衡量が必要とされる。
3言説が多様化した「公共性」世界における法システムの役割
（1）「公共性」言説の多様化
　「公共性」言説が多様化した今日の社会において、たとえば、経済領域
は、「価格」という言説を介して、自らの経済システム上の「公共性」を
構築し、政治世界は、「権力」という言説を介して、自らの政治システム
上の「公共性」を構築し、生活世界は、「市民的利益」という言説を介し
て、自らの生活システム上の「公共性」を構築する。「公共性」がどのよ
うな社会のシステムの一部として位置づけられるかという問いに対して、
もはや定着した答えはない。つまり、社会の諸システムの中に多様化した
「公共性」の言説が現われている。
　前述した土地の「公共性」をめぐる諸学説について、「市民的公共性説」
と「都市空間公共性説」は、いずれもコミュニティ（社会）による都市形
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（21）成についての自己決定を志向する議論であるが、システム理論からみれ
ば、それらは生活システム上の「公共性」の構築にほかならない。「コミ
ュニティ的公共性説」の場合には、コミュニティによる公共性形成の独占
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が積極的に志向されるが、システム理論に立つと、それらも制度（共同
体）システムであるといえる。これらの学説は、公共性ないし社会的共同
体が形成される場の「多層性・多元的構造」という観点によって、特定の
「場」ないし「層」（たとえば、国家政治システム、経済システム）による公
　　　　　　　　　　　　（22）共佳形成の独占の阻止を志向する。しかし他方において、そこにはある視
点が隠されている。右の学説理論は、法システムと政治や経済などの他の
システムとの関係を対立的に捉え、政治権力の遂行に対して法がもつ制限
機能が強調されるのみである。システム理論は、それらの諸システム間の
関係を、対立よりも協働と相互支援によって形成されていると認識するの
である。
（2）システム間の衝突と民法1条1項の役割
　政治、経済などの諸システムは法システムの外部環境に属するものとし
て、法システムに期待する内容が異なる。たとえば、生活システムから期
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（23）待されるのは市民総体的な権利利益、いわゆる「市民的公共性」である。
他方、経済システムから期待されるのは社会全体における最大限の効率、
いわゆる「経済的公共性」である。これらの期待は、時には互いに矛盾す
る。つまり、諸システム間では衝突が起こるのである。こうしたシステム
間の衝突に対する調整方法としては、二つの手段がある。一つは、ハーバ
ーマスの討議手続による示唆を受けた、「公共性」の再生である。この考
え方は、吉田教授が指摘したとおり、公共性を結び付ける実質的価値につ
いてのコンセンサスを斥け、「共同の対話、共同の決定、共同の実行」へ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（24）の参加によって、諸個人の公共性と共同体的鉦帯を新たに創造する。
　もう一つの方法は、すでに第三章で述べたように、トイプナーが提示し
たシステム間抵触法としての「一般条項」の利用である。「一般条項」は、
その不明確性ゆえに外部環境の変化に適応し、互いに矛盾する社会の部分
システムのさまざまな要求を調整するのに適合的である。本稿では、この
二つの方法を結合した形で議論を進めたい。
　70　早法80巻1号（2004）
　四　私権と「公共性」との衡量の可能性
1衡量不能論
（1）憲法における衡量不能論
　私権と「公共性」の衡量を行うことは可能であろうか。憲法学者はこの
問題について、基本的に消極的な態度を示し続けてきた。たとえば、奥平
教授は、次のように言う。「対立する諸利益を適切に認識しえたとしても、
本来的に質の異なる諸利益をどうやって衡量するか……」との疑念を示し
　（25）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（26）ている。その理由について、長尾教授は以下の三点を挙げている。
　①個人的権利と公共の利益の衡量に限らず、利益衡量論を憲法解釈に導
　　　　　　　　　　　　　　　　　（27）入すること自体が有害である（衡量有害論）。
　②利益衡量は合憲性判断基準の一環にすぎない（判断基準論としての利
　　（28）
益衡量論）。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（29）　③人権を制約しうるのは人権だけである（人権絶対論）。
（2）民法における衡量不能論
　民法学者の中にはこの問題につき、さらに慎重な態度をとっている者も
いれば、やや寛容な態度をとる者もいる。たとえば、原島教授は、公共の
福祉による私権の制限は、所有階層化の機能を果たしており、利益衡量を
単純に行えば、一般に、既成事実をつくった企業や国家の利益が優先され
　　　　　　　（30）る結果になると説く。他方において、私法は、本来的に私的利益の対立を
調整することが目的であるが、民事判例の中にも、利益衡量の過程で、対
立する私権の事業目的が公共的なものであることを考慮して、私権の行使
を抑制したものが見られる、との認識を示した上で、私権相互の調整にあ
たり、一方の事業目的を考慮すべき理由は、民法1条1項の趣旨に則っ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（31）た、私権の公共的内在的制約であると把握する見解もある。
2衡量可能論
a　衝突の法則
　　　　　　　　（32）　アレクシーによれば、「衡量」とは、「条件つき優位関係」の確定作業で
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ある。つまり、原理P1と原理P2とが衝突するに至った場合に、P1とP2
の優劣確定が、「衝突法則」によって解決されうる。
b　衡量基準としての比例原則
　前述したアレクシーの「公益」規範論に立つと、個人的権利と公共の利
益が衝突した場合の合理的な衡量は可能であると考えられる。すなわち、
アレクシーは、比例三原則（適合性の原則・必要性の原則・均衡性の原則）
に拠ることにより、衡量者の恣意を可及的に小さなものにしようとしてい
るのである。
　以下、アレクシーの理論を前提として、個人的権利と公共の利益との衝
突および衡量の実例をとり上げながら、その解決方法を検討することにす
る。
　五　「正当事由法理」・「信頼関係法理」における私権と「公共性」との
　　　衝突
1「公共性」に基づく借地借家契約の解消をめぐって
（1）「公益」に基づく借地借家契約の解消
　昭和19年9月18日の大審院の判例は、単に「賃貸人及ヒ賃借人双方ノ利
害損失ヲ比較考察」するにとどまらず、さらに「進ンテ公益上社会上其ノ
他各般ノ事情ヲモ斜酌シ」なければならない、としている。鈴木教授の研
究によれば、戦後十一年間（昭和22年から33年まで）の「正当事由」に関
する229件の判例の中で、公益的な事由が問題になったものとして、家主
の自己使用の必要性を強化するファクターとして公益的事業を営もうとす
るものが9件、直接に公益保安のために必要であるとされるものが8件、
計17件である。これらは、内2件を除き、他は全て「正当事由」ありとす
　　　　（33）る判例である。これらの判例の中で公益的事由にあたるとされている事実
の具体的内容は、大別すると、「家主が当該家屋で公営的事業を営もうと
していること」、「当該借家が老朽損傷していて、これを放置することが治
安・衛生上の見地より不適当であること」、「当該家屋の存在が街の発展を
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　　　　　　　　　　　　　　　（34）阻害すること」の三種類に整理される。
（2）「再開発」に基づく借地借家契約の解消
　1980年代に始まった借地借家法改正作業の過程において、土地の有効利
用・再開発を「正当事由」の一要素として扱うべきか否かが議論された。
この問題に関しては、賛成説と反対説に分かれていた。以下、それぞれの
説が主張する内容を見ていこう。
a　賛成説
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（35〉　1985年に法務省が公表した「借地・借家法改正に関する問題点」では、
地域の社会・経済的発展の寄与から要請される土地の有効利用が、公益的
な性格を有していることが指摘された。また、都市部における再開発につ
いては、都市の再生・土地の有効利用という公益的見地からも推進される
　　　　　　　　　　　　　　　　（36）べきものであると主張する学説もあった。そして近年、借地の場合は借家
の場合と異なり、「土地を有効利用・高度利用することができるのは、必
ずしも賃貸人だけに期待されるわけではなく、借地人が借地の有効利用を
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（37）図ることも合理的であることがある」と主張する学説が現れている。
b　反対説
　土地の有効利用は、私的関係を調整する要素ではなく、公法的・公益的
な概念である。私的関係と公法上の関係は峻別されるべきである。そし
て、土地の有効利用を考慮すべきだとすると、私権及び私的利益が公法的
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（38）観点から犠牲になってしまうおそれがある、と澤野弁護士は論じる。さら
に、再開発が、公益性という理由で、ストレートに借地・借家法上の「正
当事由」の充足事由に結び付けられて、借地・借家人が追い出され、地
主・家主が漁夫の利を得ることになれば、まさしく憲法29条3項の精神に
も反する結果となり、違憲にも等しい立法措置になると激しく批判する学
　　（39）
説もある。
（3）建築基準法違反に基づく借地契約の解消
a建築基準法の公益性
　建築基準法1条によると、建築基準法は、「建築物の敷地、構造、設備
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及び用途に関する最低の基準を定めて、国民の生命、健康及び財産の保護
を図り、もって公共の福祉の増進に資することを目的とする」ものであ
る。つまり、単なる行政上の取り締まりを目的とするだけではなく、積極
的に公益の増進を意図しているものである。かかる趣旨から、この建築基
準法に違反する建築物に対しては、建築をなすに必要な建築確認がなされ
ないことになり（建6条）、違反建築が強行される場合には、行政庁は、
所定の手続を経た上で、工事の停止、建築物の除去などを命じ得る（建9
条）。問題となるのは、土地賃借人が借地上に新築あるいは増改築する建
物が、建築の最低基準を定めている建築基準法に違反するものである場合
に、賃貸人がそれを理由に借地契約の解除をすることができるかというこ
とである。
b学説
　鈴木教授によれば、「借地人が法令（特に建築基準法など）に違反する建
物を借地上に築造することが、貸地人に対する関係でも使用収益権の範囲
を逸脱するものというべきかは、困難な問題である。当然これを肯定すべ
きではないが、ただ、この違法建築敢行が貸地人に対する信頼関係を破壊
するものとして評価される場合には、貸地人の解除の原因にもなりうる、
　　　　　　　（40）というべきであろう」としている。
　近い立場に立っのは星野説である。星野教授によれば、「借地人が建築
基準に違反する建物を建築したというだけでは、借地契約の解除原因には
なるまい。しかし、特別の事情があれば、解除原因となることもあり
（41）
うる」とされる。
　これに反し、安藤弁護士は以下のように主張する。すなわち、「建物所
有を目的とする土地の賃貸借においては、賃貸人は賃借人に貸与すること
によって自らその土地を使用収益する権能を失い、地上にどのような建物
が建築されようと、一般的には賃貸人の利益を害するまでのことはなく、
また、土地自体に害が及ぶとは考えられない。したがって、原則として賃
借人の建築基準法違反は賃貸人の利害に影響がないというべきであるか
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ら、賃借人の違反建築は、一応用方義務違反であるとは言えても、契約解
　　　　　　　　　　　　　　　（42）除の原因となるまでのものではなかろう」。
c判例
　判例は基本的に前述の鈴木、星野両説の立場を受け入れている。賃借人
が借地を利用する上において、取締法規たる建築基準法に違反する建築を
したからといって、直ちに契約を解除することは認められないとしても、
その行為が、他の事由とあいまって、賃借人としての信義則上の義務に違
反することになり、当事者間の信頼関係を破壊する一要因となる場合に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（43）は、それを理由とする解除権の行使が肯定される場合がある。
（4）評価
　公法と私法は基本的性格を異にし、それぞれの問題はそれぞれに固有の
論理と規範によって規律される、という考え方を前提として、その結果、
公法的規制の違反があっても、それだけでただちに私法上の効力が生ずる
わけではないという立場は、戦後の日本民法学界における主導的な立場で
ある。したがって、「正当事由」の存否や「信頼関係」の有無を判断する
際、公益は、一般に考慮されない。しかしながら、裁判官がさまざまな諸
事情を衡量するにあたって、公的要素を無視する態度が果たしてよいの
か、疑問をもたざるをえない。
　これに反し、公益が「正当事由」や「信頼関係」を判断する一要素とし
て扱われるとすれば、公益は結局、賃貸人個人の私益に還元されることに
なる。公益が私益の中に解消されてしまうのである。この点に関しては、
本稿はあくまで前述したアレクシーの規範論的な「公益」理論に従うた
め、私益と公益との関係は、多くの場合「独立関係」にあると考えてい
る。国家的公共性や市民的公共性あるいはコミュニティ的公共性にして
も、「私益」と「公益」との緊張関係は解消できず、一方の侵害の程度と
他方の充足の重要性の程度との「衡量」によってしか解決はできないと思
われる。
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2借地借家契約における生活環境権利益の保護義務の根拠
（1）借地借家契約における生活環境権利益の侵害の可能性
a　借地借家契約における生活環境権利益の侵害の二つの典型的な事例
　借地借家契約における生活環境権利益侵害の可能性については、少なく
とも次の二つの場合が考えられる。一っは、近隣同士による生活妨害のケ
ースである。騒音、汚染などがその典型例である。もう一つは、建築基準
法に違反した場合である。借地上の違法建築などがその典型例である。生
活環境権利益の侵害は私人によってなされることが多いが、これを国家の
生活環境の保護義務の問題と捉えることが可能かどうかが、本稿における
一つの試みである。同時に、国民の憲法上の権利という観点から国の生活
環境の保護義務を探ることは、国家一加害者一被害者という三面関係的図
式の中で、裁判所による私法上の一般条項を通じての生活環境権利益を救
済することにある。以下、まず従来の学説の議論を踏まえた上で、近年の
新しい見解としての国の基本権保護義務論との関連で、法システム論的視
座からこの問題にアプローチする。
b公法私法「一元論」から「法システム論」へ
　（イ）一元論説（山本説〉
　山本教授は、まず、民法は基本権の保護や支援を目的とする国家法的な
性格を有するものと捉えている。すなわち、「民法典やそのさまざまな特
別法をみてわかるように、私法についても国家が立法を行っている。その
意味で、私法もまた国家法としての側面をもつことは否定できない。ま
た、個人相互の関係について紛争が生じた場合には、それが自律的に解決
されない限り、裁判所による決定に委ねられることになる。この裁判所も
また、国家機関にほかならない。その限りで、ここでもやはり、国家が決
定を行っているとみなければならないのである」。「このように、私法につ
いても、立法及び裁判を通じて、国家が私法を定立しているという側面が
あることは否定できない。この点に関する限り、私法は公法と同じ性格を
　　　　　　　　（44）もつということができる」と説く。
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　そして、「公法的規制も国家法である以上、国家の基本法としての憲法
の拘束を受ける。それによると、公法的規制もまた一国家の介入禁止と
いう制約に服しっつ一基本権を保護し、支援するための措置として位置
づけられる」と主張する。したがって、「その限りで、公法的規制と民法
とは、共通の基盤をもつということができる。もちろん、同じく基本権の
保護や支援を目的とするとしても、それを実現するために利用しうる手段
は、公法と私法とでは異なる。しかし、そうした違いを踏まえたうえで、
公法的規制の趣旨も取り込んで、民法の内容を充実させる方向を考えるべ
　　　　　　　　　　（45）きだろう」と山本教授は言う。
　（・〉法システム論的視点
　本稿が一貫して採用しているシステム理論に従うならば、自己言及的法
システムがさまざまなレベル（たとえば、憲法と一般の法）を互いに独立さ
せることはできないと考えている。なぜなら、システムの作動が指し示す
連関の中で、どのレベルも他のレベルを含み、そのレベルを参照するから
　（46）
である。
　前述したように、システム理論は、システムが外部から得るインプット
を扱う。そこでは、システムが受ける「支援」とシステムが直面する「要
求」という二っのインプットの違いがある。本稿の趣旨に即して考えるな
らば、「要求」にはさらに二っの内容がある。一つは、ある特定の法的地
位の獲得と維持に関連する個別的な要求である。たとえば、生活妨害およ
び違反建築の差止請求はその一例である。「要求」は、第一次的には対立
する当事者に向けられており、この関係では法機関の「支援」を利用して
いる。もう一つは、ある特定の準則（例えば、民法1条1項の「公共性」）
が今までよりもっと適切に運用されるべきであるとか、従来とは異なった
方法で実践されるべきである、との要求である。たとえば、侵害から市民
を保護するために、国にはより多くのことをしなければならないという
「要求」がなされる。
　法システムに対するさまざまな「要求」は間接的には法システムの「支
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援」として機能しうる。国（政治システム）が自分の使命を果たすために
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（47）必要な手段の投入が、それなりに正当化されるのである。国家の保護義務
はまさにこのような「支援」装置の一つである。国の立法機関は、法律を
制定することによって、国民に対して保護義務を果たすことになる。立法
が存しない場合、最低限の保護義務を放棄すべきではない。建築法などの
都市法制によってその実現を追求するだけではなく、私法においてもこれ
らの価値の擁護が試みられるべきである。要するに、ここでは、公法の領
域に属する法令の私法上の「公序」（民法90条）、あるいは「公共性」（民法
1条1項）への積極的な組み込みが目指されるべきである。言い換えれ
ば、公法に属する法規を私法上の「公序」や「公共性」に組み込むという
操作を媒介として、民事裁判を通じて国家介入によって追求されるべき目
標とされる。それによって、個人の権利実現を支援するものとなりうる。
（2）国の生活環境権利益の保護義務
　日本では、1980年代に入って、公益をめぐる学説の展開が目立つように
なった。学説においては、公益とは元来諸個人の利益の総体であって、特
に国家的承認を得て保護の対象とされたものにほかならないし、環境上の
利益といった、いまだに国家的承認を得ていないものであっても、潜在的
な公益として保護の対象とすべきであるとされる。ただし、私人による環
境侵害に憲法規定を適用しうるかについては、議論があるところである。
　一方において、憲法13条を根拠とする環境権の法的性格が自由権に限定
　　　　　　（48）されると解した場合、その適用対象は、第一次的には国や公共団体による
環境侵害の排除に限られることになる。その結果、憲法13条を根拠とする
環境権が自由権的なものに限定されると解する見解は、多くの環境破壊が
私人によってなされているにもかかわらず、その存在意義が失われるとの
批判もありうる。これに対して、阿部教授は次のように説く。憲法13条に
よって根拠づけられる環境権の法的性格を自由権と解したとしても、その
効力が国家による環境侵害の排除に限定されるわけではない。その結果、
憲法13条により保護されるべき環境利益が私人によって侵害された場合
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（49）は、当然に民法709条所定の権利侵害を構成することになる。
　他方、前述したアレクシー理論に基づいて、基本権保護義務を原理と理
解し、それを可能な限り高い程度で実現することが要求されるという学説
もある。すなわち、環境保全を要求する基本権の保護義務が問題となる場
合には、環境保全の程度が大きければ大きいほど、保護義務が憲法上命じ
られることになる。しかしこれは、さしあたり（prima　facie）の要求であ
る（原理の暫定的性質Prima　facie　Charakter）。環境汚染ないし消費を要求
するその他の基本権も、原理として対抗する。そこで原理間の衝突という
事態が生じ、これを解決することが必要になる。このように、対抗原理を
も考慮した総合的な評価によって最終的にどのような環境保全措置が採ら
　　　　　　　　　　　　　　　　　（50）れなければならないかが判明するのである。
　いずれにせよ、憲法規定といえども、民法1条1項（r公共性」）や90条
（r公序」）などの私法の一般規定を介して、私人間にも効力が及ぶとする
のが可能である。以下、この視点に立ちながら、保護義務論による基本権
原理と公益原理との衝突の構図を見ていく。
3保護義務論による統一的理論構成
（1）システム論的「公共性」
a生活システム上の「公共性」の視点
　前述した「市民的公共性」は、生活利益秩序の確保という市民総体の利
益に重点を置くものである。その意味で、生活システムにおける一つの
「公共性」を主張することは、十分可能である。そこで生活利益秩序のあ
り方を規定することは、あくまでも生活システムに属することになる。ま
た、この公共性は、あくまで市民総体の共同の利益を内容とするものであ
って、生活システム上の「公共性」は「市民的公共性」とも呼ばれる。
b　「人々全体」と「個人」としての「公一私」二極構造
　「市民的公共性」論者によると、「生活利益秩序の維持は、……市民総体
の利害にかかわる。このことは、他面からいえば、個々の市民も生活利益
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秩序の維持から一定の利益を享受していることを意味する。環境悪化があ
れば、当然のことながら、個々の市民についてもその私的・個別的利益の
侵害が生じるのである。つまり、外部秩序の領域では、公共的利益（市民
総体の利益）と私的・個別的利益とが、分離・対立したものではなく、オ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（51）一バーラップし、二重性を帯びたものとして現われる」。
　このような個々の人の権利利益と共同体（市民総体）の権利利益とが両
立すべく、理論構成を試みることにっいては、筆者も基本的に共通の立場
に立っている。しかし、ここでは、公共的利益（市民総体の利益）がいか
にして共同体の構成員に共有されるのか、そのプロセスが必ずしも明らか
にされていない。また、個人的利益が公共的利益（市民総体の利益）に還
元された、というイメージがあることは否定できない。本稿が志向するシ
ステム論的「公共性」論においては、公共性はあくまでも「全体」を指
し、私権は「個」を指す、つまり「全体一個」の関係である。そこには、
「『全体』と『個』との間にある、後者による前者への参加には汲み尽くさ
れない複雑さをもった、ときには激しく衝突しうる、一定の緊張を孕んだ
　　　（52）多面的関係」が存する。この「全体」と「個」としての「公」と「私」と
の緊張関係にこそ、公共性問題の核心が存するのではないかと思われる。
c近代法論から保護義務論へ
　近代法の考え方によれば、このような公共的秩序維持の責任は、国の行
政機関に属する。しかしながら、前述した保護義務論に従うならば、国が
国民の利害を代表し、その国民の権利利益を他者による侵害から守る義務
がある。被侵害者が憲法上の根拠に依存しながらも、憲法規定は民法1条
1項（公共性）を介して私人間にも効力が及ぶとするのが可能であろう。
こうして、生活利益秩序の侵害については、不法行為の場合、損害賠償請
求権が認められている。借地借家契約の場合には、生活妨害の事例では既
　　　　　　　　　　　　　　　　　（53）に、賃貸借契約の解除を認める判例が出ている。したがって、私法レベル
においては、少なくとも損害賠償請求権や契約の解除などの二つの保護手
段が用意されている。もちろん、場合によっては、公法的規制（例えば、
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行政処罰など〉という別の保護手段が用意されている。その意味で、ここ
で問題となるのは、取締法規（例えば、都市計画法規）の目的である国民
一般の基本権利（公益）の保護と、それによって制約される個人の基本権
との衡量である。したがって、前者（公益）の目的のために、後者の個人
の基本権が過度に侵害されてはならない、すなわち、「過剰介入の禁止」
原則がある。以下、両者の衡量の枠組を見ていこう。
4私権と「公共性」の衡量構造
（1）「衝突の法則」
a四つの定式
　個人的権利（P1）と公共性（P2）とが衝突する際に、少なくとも次のよ
うな四つの定式が成立しうる。ここで、Pは優先関係を表す記号とし、C
は侵害行為の態様や被侵害利益の性質・程度との相関的比較衡量によって
導かれた違法性の程度を指す。
　①P、PP2
　②P2PP、
　③（P、PP、）C
　④（P2PP、）C
　結果的には、違法性に関する総合的比較衡量によって、個人的権利
（P1）の保護が優位し、（P、PP、）Cという結論に至る場合もあれば、公共
性（P2）の保護が優位し、（P、PP、）Cという結論に至る場合もある。
　そのような場合に、結局どのようなルールが引き出されるかについて
は、判例に委ねられるべきであろう。たとえば、生活システム上の「公共
性」（市民総体の利益）が侵害される場合、侵害行為の態様も含めた総合的
判断は、違法性評価のために、我妻教授の相関関係法理もしくは受忍限度
法理を適当なルールとして応用することができる、と考えられる。
b議論のルール
　このようなシステム論的「公共性」は、「議論」（コミュニケーション）
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によって明らかにされる。共同体の構成員が互いに相互の権利主張に耳を
傾け、議論を交わすことによって、個人の利益と法共同体全体の利益（公
共性）との優劣関係が確定される。そこで、共同体が、「公共性」という
価値を実現しようとする場合、それが個人の抱いている価値よりも優位す
るものであることを論証しなければならない。こうして、「衡量」を通じ
て、規範原理としての「公共性」は、一応の優先的地位を獲得することが
できることになる。
（2〉衡量基準としての比例原則
　ここでは、私権と公益とが衡量される際に、比例原則が一つの基準とし
て挙げられる。以下、この点に関して、具体的に分析していこう。
a　均衡性の原則（狭義の比例原則）に関する判断基準
　均衡性の原則によると、賃借人の個人的権利の制限の程度が強くなれば
なるほど、公益を実現するための手段は重要なものでなければならない、
ということが要請される。問題は、公益目的の実現が、この意味において
どの程度重要かということを、いかにして判断するかである。ここでは、
その法令が規制しようとしている問題（例えば、都市環境問題）が、社会
においてどの程度の重要性をもち、それを規制する緊要性がどの程度大き
なものであるかということが、重要な判断要因となるだろう。
b　適合性の原則に関する判断基準
　ところが、いかに公益の目的を実現する重要性が大きくても、その実現
のための手段（ここでは、賃借人に対して賃貸借契約の解除もしくは契約更新
の拒絶である）が、公益の実現に役立たないといえる場合、また賃借人の
個人的権利の実現を妨げる場合には、その手段は認められない。
　しかしながら、ある手段の選択が公益の役に立つか否かという判断は、
非常に難しい場合もある。そこで、適合性の判断は単純に、当該手段の実
施前の状況と実施後の状況の比較という意味をもつ。状況が当該手段によ
ってより悪くなっていないならば、適合性の要請を満たし、契約の解消も
しくは契約の解除という手段が現実的に国民一般、あるいは地域一般の都
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市環境という公益を促進するといえる。より悪くなっているならば、それ
は適合性の要請を満たさない。
c必要性の原則に関する判断基準
　もっとも、右の意味での「均衡性」・「適合性」が認められたからといっ
て、直ちに賃借人に対する契約の解除もしくは契約更新の拒絶が認められ
るというわけにはいかない。他の手段によって同じ公益の目的が実現でき
るのであれば、しかもそれが賃借人の個人的権利に加える制限が少ないと
いうのであれば、賃借人に対する契約の解除もしくは契約更新の拒絶の効
力をそのまま承認する必要はない。
　　小括一日本の賃貸借法制における法の継受と
　　「動的システム」
　以上、日本における賃貸借法制の継受の経験的素材を利用して、その歴
史的な過程や継受の特徴を分析してきた。そこでは、従来の法の継受にお
ける孤立した諸要素（条文あるいは法典）やプロセスを静態的に記述する
傾向（法の継受を明治維新の時期に限定する）にあったのに対して、本稿
は、法システムという角度から、法の継受を一っの過程として捉え、日本
における西洋から継受した法システム自体の自律性（規範性）、および継
受法と日本社会との適合性（認知性）を確認することに重点を置いてき
た。
　日本の賃貸借法制は、明治民法典により外国法典の包括継受を開始し、
その後も長く継受法の適応化、変容化の時期が続いた。その結果、継受し
た法に絶えず新しい内容を与えていくことになる。この過程は法継受の担
い手によることが多く、過去における単なるドイツ学説の直輸入とされて
きた「賃借権の本質論」から離れ、「正当事由法理」や「信頼関係法理」
といったような判例理論による法の創造は、継受法の同化の中心的要素と
なった。
　本稿は、従来の「正当事由法理」・「信頼関係法理」を「動的システム
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論」的アプローチにより再検討してきた。すなわち、「利益衡量」を私人
間における対立する基本権法益の衡量に格上げし、右の基本権法益が対立
する両当事者の関係を民法1条という一般条項を媒介して検討を行った。
結論として、筆者は、「利益衡量」は対立する「原理」の議論による闘い
であると考えている。そこでは「衡量」とは、裁判の場で、当事者間ある
いは当事者と裁判官との間での対話と議論の中で、継続的になされるもの
であり、かかる対話と議論の過程の結果として、契約に関する実体的規範
（「正当事由法理」・「信頼関係法理」）が獲得されたことは、明らかである。
このようなアプローチの目的は、継受法シテムと日本社会の実態との問の
ギャップを埋める可能な「反省メカニズム」に目を向けさせるところにあ
る。この「反省メカニズム」によって、継受法の再創造が可能となる。そ
して、この「反省メカニズム」は、前述した両法理における「利益衡量」
に密接に関連しているというところにたどり着いた。
　つまり、「利益衡量」のメカニズムは、紛争当事者間に理性的な議論を
可能とする、制度的な枠組みを形成する。個別的な具体的事実について、
ぎりぎりのところまで議論が詰められれば、合意の形成が当事者間に成立
しうると考えられる。その際、裁判官には、両当事者の理由づけ責任の負
担に留意しつつ、自律的な対論を活性化させていくこと、そして自らもそ
こに立脚しつつ法的判断を形成していくことが望まれるのである。
　その意味で、両法理の基礎づけは、議論・交渉の手続であると解されて
いるのである。そこにおける「議論」の意義は、アレクシーの理論に従う
ならば、当事者が互いに利害関心を解釈し、それぞれが提出する論拠に基
づきその利害関心の衝突の正しい調整を図ろうとすることである。そして
かかる利害関心の調整の中核となったのは、「利益衡量」である。したが
って、「議論」において提出される論拠は、その衡量の変更を追る場合も
ある。言い換えれば、（交渉）手続の開始において存していた利害関心は、
手続の進行に伴い様々な論拠が提出され、議論がなされる中で、変化して
ゆくものである。
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　要するに、そこで念頭に置かれている問題は人々の合意である。すなわ
ち、争いの当事者同士のコミュニケイションを活性化させ、合意へ向けて
の学習過程を法制度に組み入れようとする「学習プログラム」である。そ
の意味で、日本の賃貸借法制の場合には、「議論モデル」を内包する「動
的システム」を「学習プログラム」の成果として捉えることができる。そ
れに対し、中国法の場合には、「法律試行」という形を通して、「学習プロ
グラム」が形成された。
　山本助教授が指摘したように、「少なくとも近代法の基本的な法パラダ
イムにおいて、状況性を一定程度捨象してその妥当性が認められる普遍的
　　　　　　　　　　　　　　　（54）法というものが想定されていたと言えよう。」しかし、その後の法発展は、
この一度捨象された「状況」を再び法の中に取り戻そうとした。日本の賃
貸借法制における「正当事由法理」と「信頼関係法理」の形成過程はまさ
にそのような歴史であると見ることもできる。「正当事由」に対する判断
基準の推移や民法541条、612条の法解釈の変化等には、いわゆる法規範の
「普遍性」に対する「状況性」の側から揺り戻しと理解される。ここでは、
賃貸借法制における規範としての普遍性（法の規範性）と状況の依存性
（法の認知性）をも確認できる。この「普遍性」と「状況性」の架橋するこ
とはできるのは、具体的状況における右の両法理の適用をめぐっての両当
事者の実践的な「議論」である。本稿において、この実践的な議論の中核
的理念を構成しているのが、日本国憲法第13条に根拠を求めている「基本
権保護原理」である。すなわち、かかる「基本権保護原理」に立脚しっ
つ、両当事者が議論・交渉を行うことを通して利益調整が当事者によって
自主的に行われることを期待する、という基本的な枠組が示されていると
いうことができよう。ここでは、「原理」とは、たとえ要件が充足される
としても、効果を発生させるかどうかは、具体的な状況によって異なると
理解される。したがって、「正当事由」の存否や「背信性」の有無を判断
する際に、「基本権保護原理」を用いる場合には、状況から出発すること
になり、その原理をどう使うかは、個別具体的な判断に委ねられているの
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である。
　「変化する社会」と「継受法」という対立を乗り越えて、日本の賃貸借
法構造の内部で、社会からの諸要求に応答する理論枠組、つまり右のよう
な「議論」・「交渉」の契機を内包する「動的システム」が出来あがった。
「動的システム」が「原理（Prinzipien）」の内的体系に照準をあてて、状
況に応じて評価の内容を変える枠組みをもっているため、継受された法は
常に反省的に自らを変容し、社会環境に適応していくことができるように
なっている。こうして、「動的システム」は、継受法の自己の同一性（規
範性）を確保しつつ、同時にそれを可動的にする（認知性）。日本の賃貸借
法制の存立の「危機」は、ここにおいて「創造的」に昇華される。
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第五章　中国における民法典の継受と「動的システム」
第一節　現代中国における民法典継受の特徴
　一　日本における民法典の継受と「動的システム」
1民法典の継受における「動的システム」
　前述したように、日本における民法典の継受は、早期の法典継受段階と
その後の同化段階からなる一つの歴史過程と見ることができる。法典・条
文・法律用語などといった、民法典における静的システムはすでに19世紀
末期に完成した。日本の場合、むしろ継受された民法典の消化吸収の過程
　88　早法80巻1号（2004）
が重要である。それには、具体的に、1）混合的・選択的に継受された外
国諸法間の整合、2）継受された民法典と日本社会との適合、という二っ
の次元がある。前者に関しては、主に学説継受、特にドイツ民法理論の継
受を通じて、継受された諸法間の融和がなされた。後者に関しては、条文
の解釈や判例の蓄積という司法実践の場（継受法の担い手）に委ねられて
いる。本稿の「システム論」的アプローチからすると、法システム自身の
機能を高めることによって、変化する社会において継受された法が妥当す
るメカニズムが形成された。それゆえ、日本における民法典の継受は、一
つの歴史的プロセスであり、継受する日本の社会に対して開かれた動態的
なシステムである。その「動的システム」の中で、継受された民法典は、
常に反省的に自ら変容し、社会という外部環境に適応していく「反省的な
法」でもある。
2　日本の賃貸借法制における「動的システム」の形成
　カナリスによれば、「動的システム」は一般条項と同一視することはで
きない。なぜなら、「一般条項が価値を充填することを必要とするもので
あること、すなわち一般条項はその具体化に必要な判断基準を示していな
いこと、この判断基準は原則としてその時々の具体的事例に関してのみ確
定されるということが、一般条項にとって特徴的なことだからである。」
これに対して、「動的システム」は、「きわめて重要な『諸要素』を、内容
と数量によって一般的に定め、ただその諸要素の『混合比』を可動的なも
のとして構成して、事例の状況により変化するようにさせるということに
　　　　　（1）向けられている。」
　しかしながら、このように、「動的システム」が価値の充墳を必要とす
る一般条項と同じような構造をもたないとしても、他方では一般条項と類
似性があることも否定できない。その意味で、「正当事由法理」や「信頼
関係法理」は、固定した法律要件と一般条項との中間的地位を占めるもの
であると考えられ、「動的システム」に相当するものと認識することがで
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きる。
　このように、日本の賃貸借法制は、一般条項を媒介して、「正当事由法
理」や「信頼関係法理」といった「動的システム」を形成することによっ
て、法の継受に対して反省的な戦略を採用したといえる。「動的システム」
は、まさに、法の継受における日本民法典と社会との媒介装置としての役
割を果たしている。
　二　中国における民事法の継受戦略
1法技術側面における「混合継受」
　前述したように、中国の契約法制度には、英米法系的要素やCISG的要
素の継受が見られる。また、物権法制度においては、中国固有の制度を重
視する一方で、大陸法系的要素がかなり移植された。さらに、旧民法典
（中華民国民法典）上の諸制度（たとえば、典権制度）をとり入れた。このよ
うに、中国における民法典の継受は、固有の法典（旧民法典）の継受およ
び西欧法典からの継受の双方を意味する。したがって、中国における民事
法の継受は、英米法系的要素や大陸法系的要素などを複雑に含んでいる。
しかしながら、注意しなければならないのは、中国民事法のある規定を検
討する際に、ドイツ法かアメリカ法かあるいはそれ以外の法か、という一
つの母法を強調することは危険であるということである。かりにある規定
の母法がドイツ法、アメリカ法であるとしても、中国民事法の中で、ドイ
ツ法やアメリカ法と同様の意味を有すべきかどうかについては、改めて検
討が必要となる。
2　中国民事法の継受における「反省メカニズム」の形成
　中国における民事法の継受は、清朝の包括的な法典継受を経て、1970年
代末期以降ほとんど「試行法」や「単行法」という形で、試行錯誤を通じ
て社会と調整・整合しながら進んでいく、一つの法発展の過程である。以
下、中国における民事法継受の戦略を分析し、その背後に潜在している反
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省の契機を明らかにする。
（1）民事法継受の「地域性」戦略
　従来の法継受理論は、社会全体を単位として組み立てられた理論である
（たとえば、法典の包括的な継受論）。中国では、1970年代末以降、民事法の
継受は「地域性」戦略をとってきた。民事法継受の「地域性」戦略とは、
法の継受が特定の地域（たとえば、経済特別区）を拠点として、漸進的に
国の全地域へ波及・拡大していくという方策のことである。1980年代の中
国の「渉外契約法」の制定、および深別経済特別区における一連の土地法
の整備は、その一例である。
（1）民事法継受の「試行性」・「単行法」戦略
　「試行法」とは、一種の選択的、反省的な立法方式であるといえる。「単
行法」とは、一種の段階的、解体的な立法方式であるといえる。中国民法
典の編纂方式としては、まず契約法が先行し、続いて物権法が制定され、
熟した時点で最後に法典化するという戦略がとられている。つまり、中国
民事法継受のかかる戦略は、西洋型近代民法典を包括的に継受せず、当面
の実用性を有する範囲で段階的に継受していき、「試行法」や「単行法」
をまず制定し、一定の実践期間を経て、経験に基づいて取捨選択して、中
国社会のシステムに適応した必要なものを「民法典化」に転写するという
ことである。
（3）伝統法の「再生性」戦略
　伝統法の「再生性」戦略とは、固有法の伝統を完全に切断するのではな
く、むしろ固有法の伝統の作り変えの過程に着目するというものである。
かかる戦略は、中国民事法の継受にあたっては、一つの試みであるといえ
る。本稿では、世代から世代へ継承されてきた中国法の深層構造や法の思
考様式（r理法の構造」）などに注目し、中国の固有法構造を新しい環境に
照らし合わせて作り変える（たとえば、後に見るように、「理法の構造」から
「動的システム」へ）。それによって、中国民事法の継受に関する多様な経
路を切り拓くことができるとともに、外国法の継受の多難な道が、自己固
　　　　　中国における民事法の継受と「動的システム論」（六・完）（顧）　91
有の思考伝統を抑圧することなしに、切り抜けられるようになる。
　このような継受戦略のもとで継受された法制度の方が適応性は高いとい
える。なぜなら、このようにして、中国における継受法システムは、常に
外部準拠性（外国法）と自己準拠性（中国社会の自己組織化）の狭間で、一
定の制限条件の下に外国法制度の移植を許容し、それを取り扱う経験を学
習しながら、継受法の同化、変容および修正を成し遂げるという「反省メ
カニズム」を内包しているからである。しかしながら、このような「反省
メカニズム」は、あくまで「法律試行」という外在的なものを媒介して機
能しており、日本法のように、一般条項、利益衡量などを通して法の内部
で働くような反省的契機ではない。中国民法典の編纂に向けて、このよう
な法内部の「反省メカニズム」が形成可能かどうかは、一つの課題として
残っている。以下、中国伝統法の要素を配慮しながら、右のような「反省
メカニズム」を内包する「動的システム」の、今後の中国民法典における
構築の可能性を探りたい
　（1）　カナリス著・木村弘之代表訳『法律学における体系思考と体系概念』（慶応義
　塾大學法学研究会刊・平成8年）82頁。
第二節　中国民法典と「動的システム」
　一　中国法における「理法の構造」
1　中国の固有法における民事秩序
（1）寺田説
　寺田教授はまず、中国清代の土地法および民事裁判の研究を通じて、清
代の民事法秩序の全体像を明らかにした。紛争が生じた場合に、財産権的
な主張に対して生存権的な主張が対置されるという構造があらわれる。そ
こには「相手は自己の富強や暴力を侍みとして、この弱者たる私を『魚肉
噛み易し』と侮って道理を顧みずにずけずけと私の領分に押し入ってきて
います。このようなことが容認されている様では、無法無天です。公平至
　92　早法80巻1号（2004）
極な地方官様、どうぞ弱者たる私の為に主となり、こうした輩を懲らしめ
て、天あることを知らしめて下さい」という共通したパターンが見られ
る。そしてそれに対応する形で、「裁く側の行うことも、そうした欺圧を
する輩を懲らしめ・戒め・また不当にも押し虐げられている冤抑状態を解
消すること、即ち被害者の『冤を伸ばす1こととして意識されていた。そ
うした作業を通じて最終的には社会の中の全主体の無冤抑状態を実現す
　　　　　　　　　　　　（1）る」ことが統治者の任務とされた。
　そして地方官の行う裁きの側が、無限定的に持ち出される各々の論拠、
あるいはその基礎にある小家庭の生業確保へ向けての欲求と必要とを、と
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ヤり敢えずはどれも聞き屈け、「紛争解決の主題は、法的論理の実現という
『質的』問題から、多数論拠間の重み付けの調整という『量的』問題に否
応なく変化してしまう。」このような状況の中で要求していくことの「適
切性」が、「合法性」とは独立の次元で強調された。むしろ「適切性」の
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2）方こそが、裁判・公権力による秩序形成の第一の主題となっていた。
　したがって、右の構造に基づく限り、「地方官はその結論を常に何らか
の一般原則・メタ規範から演繹的に導いているわけではない。」「無冤抑状
態・最適均衡状態が終始理想としてイメージされるにせよ、それは何らか
の客観的な基準に従って導かれるというよりは、むしろ当事者・裁判官の
揉みあいの中で紛争が最後に何らかの形で終結した時、そこに現前するも
のがそこでの最適均衡の内実ということになるのだ、という結果論的・循
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（3）環論的な説明の方こそが多くの場合に相応しい。」結局、中国伝統法にお
ける地方官が行う民事的裁きは、程度問題の判断にほかならない。
（2）滋賀説
　滋賀教授によると、清代の裁判実務においては、裁きの判断指針として
しばしば「法」、「理」、「情」の三つの言葉があった。三者にそれぞれ字を
冠してその含意を釈明すれば、「国法」（ないし「国家律法」）、「天理」、「人
　　　（4）情」となる。しかしながら、「清代の民事紛争の解決においては、私人間
の対立する利益の調整に役に立つような性質の条項が大清律例の中に若干
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はないわけではないが、その数少なくかつ体系性を欠いていたから、依拠
しようにも依拠すべき法律がない場合が多かった。のみならず何らかの関
わりのある条項がある場合にも、極端に法律から外れることがないように
気をつけるだけで、法律の文言の端ばしにまで拘束される必要はなく、む
しろ『情理』によって融通をきかせて具体的に妥当な解決をもたらすこと
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（5）が、地方官たるものの務めであると意識されていた。」と滋賀教授は指摘
した。
　「情理」は「情」と「理」の連称である。両字を分けて論ずれば、「理」
とは事物に即して普遍的に妥当する道理を言う。例えば、「有借必還、一
定之理」（借あれば必ず還すは、一定せる理なり）と言われるように、すべ
ての人間に妥当する規範であった。これに対して、「情」の字の含意は多
面的である。滋賀教授によれば、まず情の字には事情、情況などの場合の
ように具体的事実関係を指すことがある。すなわち、「判断に際して直接
対象となる事像だけを孤立させず、背景となる諸事像との具体的関連の中
において、同情的に理解し評価するという要請が、『情理』の情の字に託
　　　（6）
されている。」
　以上のように見てみると、「法・理・情の三者の間に、一面から見れば、
法は実定的であり理・情は自然的であるという対比が成立するけれども、
他面から見れば、法・理のもつ一律性、即物性に対して情のもつ具体性、
心情性が対置されることになる。」「『故に人情を以て理法の窮を通ずるの
み（故以人情通理法之窮耳）』というように、情は法と理の厳格さを修正・
　　　　　　　（7）緩和する働きをもつ。」
2現代中国法における法の構造
（1）説理・心服の構造（高見澤説）
　高見澤教授によれば、中国における紛争解決は、理を説いて紛争を解決
しようとする第三者（説理者）と、理を説かれて心から服する当事者（心
服者）とによって演じられる劇と捉えることができる。つまり「説理・心
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　　　　　　　　　　　　　（8）服」という構造であるとされている。
　高見澤教授は、現代中国における紛争解決の「説理・心服」の構造につ
いて、判決・強制執行手続きの運営の困難さ、紛争のあり方、紛争に対す
る認識という三つの側面から論じている。
　第一に、「説理・心服」といっても、それは説理者の能力や徳望、心服
者の従順（儒家思想）といった資質によって支えられているのではなく、
判決・強制執行といった裁判所の手続きを実行するにあたって多くの問題
や障害（例えば、「執行難」と「地方保護主義」）があり、それ故にこそ、当
事者や周囲の関係者を納得させながら解決策を模索しなければならないこ
　　　　（9）とを強調した。
　第二に、中国における紛争のあり方は、「説理・心服」という紛争解決
を必要としているとされている。たとえば婚姻・家庭・相続に関する紛争
は、自殺を含む殺傷沙汰にまで激化することがあった。これらの背景に
は、農村を中心に宗族としての血縁的結合があるほか、「経済体制という
政治問題を直接の背景とし、制度・法令の整備が後手にまわるため、説得
しながら解決を図ることが求められる。とくに関係行政部門をも説得の対
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（10）象に入れなければならないことは、解決をより困難にする。」
　第三に、「説理・心服」という紛争解決は矛盾の激化・転化という認識
を前提としている。すなわち、「敵味方の矛盾には独裁を以て臨むが、人
民内部の矛盾は批判・教育・説得で解決する（rふたつの矛盾」論）。しか
し人民内部の矛盾も正しく処理しなければ、敵味方の矛盾に転化する
（r矛盾の転化」論）。これを理論的基礎として、民事的紛争は調停などの説
得的方法で解決するが、民事的紛争も正しく解決しなければ刑事的事件に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（11）まで激化するというように紛争及び紛争解決が認識されている。」
（2）関係を組み入れた法の構造（季衛東説）
　季教授によれば、伝統的に中国社会は「関係主義社会」であるという。
それは社会における秩序の根源が「人間関係の相互性」にあることを意味
するという。したがって、季教授は、このような社会の関係構造を基礎と
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する中国法の本質的特徴を表すために、二つの解釈モデルを提示した。一
つは、伝統中国法に関する対称化調整の仮説である。もう一つは、現代中
　　　　　　　　　　　　　　（12）国法に関する全面的交渉化の仮説である。後者の現代中国的交渉型法のモ
デルは、さらに二つの段階または類型に分けられると指摘される。すなわ
ち、（1〉「造反有理」の制度化方式として、極端に政治化した法とアナー
キスティックな大衆審判によって構成されるものである。社会が創造・運
動のモードによって支配され、制度的構造も非常に柔軟になっている。問
題解決は力関係の変化に左右される度合いが比較的大きい。したがって、
交渉そのものが法として理解されるのである。（2）原則や論理上の根本
的な相違と対立のある法規範・制度の並立という二重構造（r一国二制」）
の下で、異なる法の戦略的使用に基づく交渉が活発に行われるようになる
ものである。たとえば、現代中国社会では取引のために契約を締結したと
しても、締結時に契約当事者の権利義務を厳格に定めるのではなく、契約
締結の後も交渉による契約当事者の権利義務の変動の余地が認められてい
るのだという。契約当事者の権利義務は、社会関係、国家政策、個人的な
相互関係との関連の中で定まり、契約書の文言に必ずしも拘われる必要は
なくなっているというのである。したがって、交渉は新しい法秩序を漸進
的に形成し修正するための過渡的段階として理解されている。権利が確定
されないような流動的な状況の下では、個人的な権利主張の根拠を明示し
難いことから、紛争解決方法については交渉を促進し当事者の合意を得る
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（13）ことが中心となり、裁判よりも調停・仲裁が多用されると捉えている。
（3）裁判の二つのモデル「同意中心型」と「判決中心型」（王亜新説）
　王教授の研究によれば、中華人民共和国では建国後の長い時期において
公式的な民事訴訟法規が制定されていなかったが、1950年代半ばから1970
年代末までの民事訴訟実務において、基本的に「依罪群衆、調査研究、就
地解決、調解為主」（大衆に依拠し調査研究して、現地で解決し調停を主とす
る）という「十六字の民事審判方針」に基づいて、民事裁判が行われてき
た。その大体の流れは次のようなものである。すなわち、「審判要員は訴
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えを受理した後に、通常現地へ赴き、大衆の中に入って事実の調査、証拠
の収集を行う。しかし、この過程では、審判要員は決して訴訟資料の収集
にとどまるのでなく、むしろ多くの時間を当事者双方（時には各当事者を
別々に時には両方そろって）に対する説得、教育に費やす。調査により得ら
れた資料は、もちろん当事者とやりとりを行う場で説得の材料として使わ
れ、それが足りない場合あるいは何らかの新しい手がかりを手に入れた場
合、審判要員は再び事実調査や証拠収集に従事することが多い。そのよう
に繰り返し粘り強く交渉を続けるうちに、審判要員は話をまとめて両当事
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（14）者から和解の同意を得るのに成功するのが普通である。」このような当事
者の同意や合意による紛争処理を裁判の中心に据えた中国の民事裁判は、
「同意中心型」と名づけられていた。他方、1982年の「民事訴訟法（試行）
の制定に伴って『同意中心』的要素が後退し、公式的な公判廷手続や判決
の形式などを明確に規定しているため、少なくとも民事訴訟法の条文から
見れば、『同意中心』型よりも『判決中心』型の裁判に変わった。しかし
ながら、民事訴訟法（試行）の制定によって中国の民事裁判の『同意中
心』的な性格が後退しているものの、決してすでに消えてしまったわけで
はなく、むしろ多くの面においてとくに実務の慣行という場面で基本的に
　　　　　　　　　（15）維持されているといえよう。」
3中国法における「理法の構造」
（1）中国伝統法上の「理法の構造」
　すでに紹介したとおり、滋賀教授は、伝統的な中国の民事的法源におい
ては、「情」・「理」・「法」が存したと分析している。それが如何なる文脈
で現れるかについて、滋賀教授は具体的事例を挙げながら、「情理」とい
う言葉には次のような意味内容があると指摘した。すなわち、（1）強行
性をもっ公序良俗という意味に働らくこともあれば、（2〉足して二で割
るというのに近いような折衷の手法ともなり、（3）算数的な数量上の均
衡の目算として働くこともあれば、（4）権利だけを分析して論ぜず社会
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関係全体の中において利益の調整をはかる原理ともなる。（5）情理と法
律が一致することもあれば、（6〉情理が法律を変通することもある。総
じて言えば、「情理」とは社会生活における健全な価値判断とくに平衡感
　　（16）
覚をいう。
　また、小口教授の研究によれば、帝政清時代の民事的紛争処理の基準に
は少なくとも二つの型がある。一つは、実定化された基準（実定法規）で
ある。もう一つは、広い意味でのルール性をもつ基準、例えば慣行とか先
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（17）例とか、あるいは法原理（情理）とか経験則などである。
　さらに、滋賀・季両教授の研究によると、中国人の伝統的法観念によれ
ば、律令は情理に基づいて定められるが、律令一本で紛争解決に乗り出し
ても必ずしも情理にかなうとは限らない。したがって司法運用の際に、ま
ずは情理を斜酌して問題を解決するものとされたのである。けれども、情
理はあくまで実定化していない変通的な衡平基準にすぎず、その機能はも
ともと律令の厳格さを緩和することに限定されていた。これに対して、律
令は、情理の働きに手がかりやガイドラインを与えるところの常道で
（18）
ある。
　伝統中国の裁判判決においては、季教授の言葉を借りると、官司（裁
判）が情（人情と事実を含める状況的要因）と法を備えて、情と法の両端の
間に視線を絶えず往復させ、バランス感覚を鋭く働かせるような裁判主体
　　　　　　（19）の姿が要求された。要するに、律（法）、理、情の相互転換という形で反
復する関係的法の「変通の体」における動態は、一種の自己システムを形
成した。したがって、伝統中国法は成文法（清の時代で言えば、主に律と
例）と不成文法からなっていたとみることができる。その不成文法は小口
　　　　　　（20）教授が言う「慣行」以外に、主に右の「情理」に従って共通的に民事紛争
　　　　　　　　　　　　　　　（21）の判定基準を立てており、これを「理法」と称するのである。
（2）現代中国法上の「理法の構造」
　中華人民共和国では建国後30数年間の間に、主要な法典が公布されてい
なかったという状況の下で、中国の裁判実務が何を基準として裁判するこ
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とを許されたのかは、司法の実際に即して、検討すべき問題である。以
下、この点について、まず従来の学説を見てみよう。
a　法的規準としての政策
　浅井教授は、法源論からいえば、政策が現代中国法の法源の一つである
　　　（22）
と指摘する。つまり、裁判所は以下の活動原則に基づいて紛争を処理す
る。すなわち、法律・命令・条例など明文の規定があればそれらの規定に
従い、規定が無いものは政策に従って処理する。
　実際には、中国司法の理論と実践は一貫して、法令に不備がある場合に
これを補うべき裁判上の基準として党と政府の政策を挙げるだけでなく、
さらには、法令の解釈基準としての政策の重要性を強調してきた。すなわ
ち、法令に明文規定が存在しないときはもちろん、たとえ明文規定がある
場合でも、政策に依拠してこれを解釈・適用すべきであり、そうすること
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（23）によって、はじめて正確な裁判と行政は保証されるとするのである。
　したがって、「中国では政策は、法律上の問題が論じられる場合の根本
準則として、実にエッセンシャルな役割を演ずる。」「政策と法令との間に
不一致が存在する場合にも、最優先させるべきは政策であって、法規は政
策（したがってまた政策の変化）に適応するものとして解釈されねばならな
い。それが不可能な場合、法規は正式に廃止の手続きを経ない段階で、事
　　　　　　　　（24）実上死文化せしめられる。」
b政策法の優位説
　同じ政策法の立場に立っている王亜新教授は次のように論述する。すな
わち、中国では、政治・立法のレベルにおいて党または政府が人民の意志
を汲み上げて、それを政策の立案や法律の作成に反映させるという建前が
正統化の役割を果たす。言い換えれば、この次元での正統性原理は、党ま
たは政府と人民の根本的利益の一致に関する観念、および民主集中性とい
う制度的仕組みに求められる。立法機関の立法活動は、党または政府によ
る人民の意志を集中あるいは反映する手段・方法の一つにすぎない。この
ことは、政策をもって法律に代替せしめるいわゆる「非法化」の時期に妥
　　　　　中国における民事法の継受と「動的システム論」（六・完）（顧）　99
当するだけでなく、現在の中国においても、政策と法律の関係をめぐる議
論によってその妥当性が示されている。「政策が法律の魂だ」との主張は
　　　　　（25）
その反映である。
（3）現代中国法上の「理法の構造」についての分析
　浅井・王両教授の所論はおそらく主に1950年代から1970年代末の中国の
社会状況に焦点を合わせて論じたものであると思われる。その意味で、非
常に説得力があった。しかしながら、筆者は中国の伝統法から現代の中国
法を連続したものとして捉えたい。つまり、伝統法から現代の中国法に一
貫した「理法の構造」に注目する必要があると考えている。
　すなわち、1980年代以降、中国で実体法の整備が盛んに行われて、ある
程度の「法治」という理念が国民の間にできつつある。その結果、確かに
表立って、「法規は政策に適応するものとして解釈されねばならない」と
いう法解釈論は語られなくなったが、「民法通則」第6条の「民事活動に
おいては、必ず法を遵守しなければならず、法が定めていない場合は、国
家の政策を遵守しなければならない」という規定は決して削除されておら
ず、現行法のもとではっきりと政策が法源として認められていることを確
認できる。さらに、司法実務においては、政策を法源の一部とみなす傾向
は必ずしもその跡を消したわけではない。以下、現代中国法上の「理法の
構造」を分析するため、まず現代中国の裁判実務に即して、紛争処理の基
準の一つである「生活規範」を分析し、その背後に潜在しているものを掘
り出す。次に、現代中国の裁判実務における判決理由付けの欠訣現象を検
証し、その理由を探る。最後に、筆者自らの見解を展開していく。
a　「同意中心型判決」における紛争処理基準一生活規範
　王亜新教授の研究によれば、現代中国の民事裁判の実態に着目するな
ら、判決は当事者双方の同意を得ることのできる内容であることが重要で
あり、判決の正当性を保障するための法的理由付けはそれほど重要ではな
く、そのため実体法規範は民事裁判において必ずしも拘束力を持つものと
　　　　　　　　　　　　（26）して存在しないことになるという。さらに、中国の民事裁判は、従来、流
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血事件や犯罪を未然に防ぐことによる社会的調和の確保という理念を前提
とし、国民一般に紛争解決の公的サービスを提供する目的や性格をもつも
のだったといえよう。裁判のこのような性格は、紛争処理にあたって用い
られる実体的規範が国家によって予め定められた一般的な実定法よりも、
当事者が個別的に了解可能な日常生活上の社会規範あるいは生活規範であ
　　　　　　　（27）ることにもつながる。そのため民事裁判において、実体法規範の持つ意味
はかなり相対化されてしまうとする。
　紛争の状態で用いられる生活規範は、日常生活上の慣習、通念ないし儀
礼と関わりあって、当事者や第三者ないし社会一般にある程度共通した、
あるいは了解可能な当為的指図を含んでいるとされる。このような生活規
範の使用の上に成立する裁判のモデル（「同意中心型判決」）は、伝統的な
中国の民事的法源に関する滋賀教授の研究から窺うことができる。王教授
は、かかる「生活規範」という用語は滋賀教授が言う「情理」に当たるも
　　　　　　　　　　　（28）のなのではないかと考えている。
b　判決理由づけの欠敏
　中国の裁判実務の現実としては、判決理由を掲げていない判決書が多
く、特に「法律論」を展開する理由の記載が皆無に近いという指摘があ
（29）
った。実際には、下級の裁判所の裁判官が作成した判決書に、判決の根拠
となるはずである実体法の条文が全く引用されていないケースが、しばし
　　　　　　　　　　（30）ば問題として取り上げられる。その理由について、最近の王亜新教授の研
究によると、中国において、判決の目的が当事者双方の同意を取りつける
ことであるために、裁判官は個々の紛争の事実関係や当事者の事情を考慮
し、当事者双方の共有する「生活規範」に基づいて個別具体的に解決策を
導き出し、それを受け入れるように当事者双方を説得することに努める。
このようにしてなされる判決において、裁判官は実体法規範に拘束される
ことなく、たとえ実体法規範を持ち出したとしても、それは当事者を説得
　　　　　　　　　　　　　　　　（31）するための一つの道具にすぎないものである。
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c現代中国における「理法の構造」
　滋賀教授の中国清代裁判実状（教諭的調停）の研究や高見澤教授（r説理
一心服」の構造）および王教授（r同意中心型判決」）の中国現代裁判制度の
研究などから見ると、伝統的な中国の紛争の捉え方とその処理方法が現代
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（32）中国においても連続性を有している、という点が指摘されうる。その意味
で、改革開放以前の中国法の構造はやはり「理法」に近いといえるだろ
う。ただここで言う「理」の内容は滋賀教授の言う「情理」ではなく、浅
井教授の言う党と政府の「政策」を中心とするものである。
　このような「理法の構造」を為す幾つかの要素が存している。たとえ
ば、「理」から「政策」へ、「情」から「生活規範」への構造的な基本範型
は、長期間にわたって、中国法において相対的に不変のままである。これ
らの要素は中国法に関して時間的な継続性を生み出すこととなる。
　二　「理法の構造」論と「動的システム論」の等価機能
1中国法システムのレベルアップ
　ここ数十年間に現れた多くの中国法に関する理論的・経験的研究の上に
打ち立てられた、中国法上の「理法の構造」モデルが示唆するように、中
国法システムにおける動態的、過程的かつ潜在的な構造維持の特性が示さ
れている。しかしながら、中国法システムを扱う場合、常に改良されつつ
新しいシステム・レベルヘ躍進することが必要となる。すなわち、新しい
中国法システムは、単に構造維持的特性を有するにとどまらず、構造洗練
や構造変更的特性をも表現しうる必要がある。そこでは、固有法と近代法
　　　　　　（33）との間に機能等価項を発見し、前者に対して改良することが一つの対応策
であると、思う。
2理法モデルから原理モデルヘ
　「説得一心服」構造をより当事者主義的に編成することによって法手続
原理を発展させることが、中国法を改良するために採るべき戦略の一つで
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　　　　　　　　　　（34）あると主張する学説はあるが、筆者は中国法上の「理法の構造」は、「動
的システム論」の発想に親和佳を有するため、その方向への改善に固有な
資源を豊富に持っていると考えている。このような観点から中国の法現象
を考察すれば、「理法の構造」に関する認識は変わってくる。問題は、い
かにその欠陥部分を除去できるような改革の戦略を採るべきかという点に
ある。筆者は、中国法上の「理法の構造」をいきなり解体するより、むし
ろ「理法の構造」における対話原理や衡量思考などの部分に焦点を合わせ
た方が、より合理的であると考えている。すなわち、中国法上の「理法の
構造」に対する改良方法を探ることは、法継受戦略の一つであると考えら
れるのである（伝統法の「再生性」戦略）。もちろん、伝統への復帰ではな
く、むしろ新しい中国法システムのレベルアップという目的で、固有法に
対して意味転換を引き起こすために、「理法の構造」を活用すべきである。
　他方において、社会の急激な変化につれて、「情理」あるいは「生活規
範」の不確定性が増大し、その了解可能性が縮小していることが指摘でき
よう。そのため、裁判における判決の正当性が危機にさらされている。中
国の民事裁判で現実に出現した「執行難」という現象は、まさにこのこと
を物語っていると理解できよう。では、中国法システムのレベルアップ
（合理化）はどのように行なわれるべきだろうか。この問題を解決するた
めに、西欧型近代法と中国固有法との問の機能等価性ないし転化可能な要
素の発見に、重点を置いた方が生産的であることはすでに指摘した。つま
り、裁判判決の正当性に関する危機的な局面を打開するために、実定法規
範の内容を明確化・具体化することが最も努力すべきことであると同時
に、本稿が素描している現代法システム論（例えば、「議論モデル」）の視
角に接近する方向に移行することも一つの試みであろう。したがって、本
稿の関心は、「理法の構造」における「情理」という概念の意味合いを近
代法上の「原理」として解釈し、その改良の方向性を探求するというとこ
ろにある。
　ここでは、中国固有法システムと西洋型近代法システムとの組合わせの
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仕方について、次のような二つの方法を提示することができると思われ
る。一つは、近代法システム上の規範的な法概念へ置き換えることであ
る。前述した中国固有法上の「情理」から近代法上の「原理」への転換が
その一例である。すなわち、「情理」や「生活規範」の一部を国家制定法
としての民法の中に組み入れることになる。この手法によって、転換され
た個々の「原理」と「原理」との連関が、その都度近代法システムの解釈
理論から制御される。もう一つは、近代法的思考様式へ切り替えることで
ある。たとえば、中国固有の「理法の構造」における衡量的な思考パター
ンが、「利益衡量論」へ転換することは十分可能であると思われる。こう
して、帝政中国固有法の特性を否定的に捉えるのではなく、いかに近代法
の原理や概念に接近しうるかという発想で、現在の中国において必要とさ
れる新たな近代的な法制度を模索することが肝要である。
　三　中国民法典における「動的システム」の形成
1　中国民法典と「動的システム」
　本稿が一貫して目指しているのは、継受社会の現実に対する継受された
法の適応力を高めるために、法を外部世界に直接開かせるのではなく、法
の内部で外部世界（継受社会）を認識するための一定の枠組（「動的システ
ム」）を導入するという戦略目標である。本稿は「一般条項」の要件の部
分に、中国社会に対する法的に一定な認識枠組、つまり「動的システム」
を今後の中国民法典の中に組み入れることで、法の機能である調整機能を
高めると同時に、従来とは違った形で、すなわち一定の要件から一定の効
果へという形ではなく、「動的システム」という法的認識枠組に一定の法
規範（原理など）を設定することで、中国の現実社会から民法典に対する
さまざまな要請を満たそうとするものである。
　カナリスによると、民法典における「静的システム」と対比するなら
ば、法体系が全体として合理性を確保・実現するためには、「静的システ
ム」は完全に自立的な自己完結的なものにとどまっていることはなく、常
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に「動的システム」による基礎づけと補完を必要としているのである。要
するに、「静的システム」が、法の自立性や予測可能性を保証し、安定し
ているが閉鎖的な体系的思考と結びつきやすいのに対して、「動的システ
ム」は、法の自立性を弱めるが、柔軟で開放的な問題思考と結びつきやす
いということである。したがって、両者は一見対立しているように見える
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（35）が、全体として見れば、両者は相補的関係にある。
2中国民法典における「動的システム」形成の二つの段階
　前述したとおり、継受法のシステムと継受される国の社会の関係構造と
の間には、「拒絶反応」を克服するために、法システム内部での「反省メ
カニズム」が必要である。現在の中国民事法制度は、「試行法」・「単行法」
（実施細則、最高裁の司法解釈を含む）といった媒介装置を用いての、継受
主体（法継受の担い手）と継受客体（継受法）との学習過程が、その「反省
メカニズム」の構造的な特徴となっている。しかしながら、「法律試行」
は、法を権力試行の動態に投げ込んで、その動態に応じて法自体を変化さ
　　　　　　　　　（36）せる調整の装置でもある。その意味で、「法律試行」は権力の契機を内包
し、外部の観察者（法制度の設営者）からなされた自省である。これに対
して、日本法においては、一般条項・利益衡量といったような法システム
内部の要素を通して、法システム自身の経験一法システム先行の諸経験
（条文解釈の蓄積・学説判例の充実など）の解釈一の積み重ねにより、法
システム全体の社会への適応能力を高めることが可能になる。したがっ
て、「試行法」の経験が低次な反省メカニズムであるのに対し、「法システ
ム」の経験は高次な反省メカニズムである。本稿で一貫して追求している
「動的システム」はまさにこのような反省契機を含み、法システムの内部
で一内部観察一進行している一種の「自己反省」である。
　中国民法典の編纂に向けて、「動的システム」の形成のためには、この
ような低次段階から高次段階への二段階の発展時期が必要となろう。そこ
で、「議論モデル」の導入や、諸要素の「力」関係の協働で衡量のトポス
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的基準を決める、改良された「利益衡量論」も有用であろう。
3立法論としての「動的システム論」
　現代のような社会的変動の大きい時代には、古典的西欧型近代法学では
対処することができない新しい現実を踏まえた新たな法律学が必要になる
という事態が、ますます多くなっている。「動的システム」はまさに法に
対するこのような時代からの要請を満す新しい法学の体系である。カナリ
スによれば、「動的システム」は、固定された「法律要件」と「一般条項」
との中間的地位を占めるものである。このことから、「動的システム」の
短所と長所が現れる。まず、短所にあたることとして、「動的システム」
は、「固定した法律要件をもった、不動的で、厳格な階層構造から成る体
系よりも、法的安定性を保障しにくいということがいえる」。次に、長所
としては、「動的システム」は法理念のさまざまな要請の間でとくに都合
のよい妥協を示し、そして、衡量された「中庸な」解決においてその「対
極性」を均衡に導くのである。「動的システム」は硬直した規範の厳格主
義から離れるとともに、純粋な衡平条項のあいまいさからも等しく遠ざか
　　（37）
っている。
　このような「動的システム」構想は立法者にとってどのような意義をも
つのかとの問いに対して、カナリスはさらに次のように述べた。すなわ
ち、「立法論的には、『動的システム』は、一方では固定的な法律要件の構
築と、他方では一般条項との間に存在する。この動的システムは、最も都
合のよい態様で『究極の法的諸価値』間の、とりわけ正義の『一般化傾
向』と『個別化傾向』との間の対極性を調整し、それゆえに立法者の道具
　　　　　　　　　　　（38）を豊かな価値のあるものにする。」
　前述したとおり、「動的システム論」は、法の継受における継受された
外国の法制度と中国の社会との媒介装置であると同時に、日中両国におけ
る法の継受に関するもう一つの近代論的視座を提示したものであると考え
られる。本稿で「動的システム論」を取り上げるのは、何よりもまずこの
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理由に基づく。同時に、「動的システム論」を検討する二次的な意味とし
て、さらに次の二つの点を指摘できる。第一に、「動的システム論」は一
っの法の解釈方法論として、法の「継受対象」となるということである。
法の継受は、法律用語や法概念、法体系といった不動なもの（静的システ
ム）だけではなく、法の解釈方法論や法的思考様式もその継受対象となり
うる。第二に、「動的システム論」における「数量と程度による」判断基
準を衡量するという発想そのものは、中国の固有法において決してなじみ
のないものではないということである。前述した中国法上の「理法の構
造」と「動的システム」との間には、等価機能項が存すると考えられる。
その意味で、「動的システム」は、改良、進化し続ける中国の固有法（「理
法」）と西洋型近代法との間の一つの媒介装置であるといえる。もちろん、
「動的システム」を立法論としていかに中国民法典の中に取り込むかにつ
いては、さらなる具体的な論述が必要となる。本稿では、一つの理論枠組
みの提示にとどまり、法解釈論上の具体的な検討は今後の課題とする。
　すでに明らかなように、オートポイエシス・システムの法理論は、単な
る「閉鎖性の法理論」ではない。それは、まず「法的なるもの／法的なら
ざるもの」を区別することと、そしてそれを前提に法システムの内部で
法／不法の配分に関わる区別を貫くことが、人々の自由（コミュニケーシ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（39）ヨン可能性）とどのように関わっているかを明らかにする理論である。
「動的システム」は、まさにこのような認知的開放性と規範的閉鎖性の独
自の混合関係をもつオートポイエシス・システムの法理論の一装置であ
る。それゆえ、社会（外部環境）の変化に柔軟に対応することができる。
その意味で、「動的システム」は、完全に開かれた「学習する法」一
　　　　　　　　　　　（40）「反省的法」（Reflexives　Recht）一を可能にする。本稿において、従来
では法解釈論レベルに止まる「動的システム論」の私なりの再解釈を通じ
て、オートポイエシス・システムの法理論との接続の可能性を最大化しよ
うと試みてきたつもりである。それに成功していると言えるかどうかの判
断は読者に委ねたい。
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この問題との関連で、最近の中国裁判所の裁判判決書に関する最新の研究とし
て、小口彦太「中国における肖像権侵害をめぐる一訴訟」早稲田法学75巻1号49頁
以下を参照。
（31）　王・前掲注（14）85頁以下参照。
（32）　同様な指摘は、例えば、高見澤磨「罪観念と制裁一中国におけるもめごとと
裁きとから一」『シリーズ世界史への問い5、規範と統合』（岩波書店・1990年）
参照。
（33）　つまり中国固有法と西洋型近代法のそれぞれの法体系における法観念の機能
に、類似姓を見出すということである。
（34）　たとえば、当事者の自律を中心とする理念に立脚して、日本の交渉促進モデル
で中国の民事訴訟構造を再構成することが、中国法を改良するために採るべき戦略
の一っである。詳細について、王・前掲注（14）172頁。
（35）　カナリス著・木村弘之代表訳『法律学における体系思考と体系概念』（慶応義
塾大學法学研究会刊・平成8年）63頁。
（36）季・前掲注（12）220頁。
（37）　カナリス・前掲注（35）72頁以下参照。
（38）　カナリス・前掲注（35）63頁以下参照。
（39）福井康太『法理論のルーマン』（勤草書房・2002年）187頁以下参照。
（40）「反省的法」（Reflexives　Recht）について、グンタ・トイプナー著・土方透＝
野崎和義訳『オートポイエーシス・システムとしての法』（未来社・1994年）参照。
事実、トイプナーの「反省的法」の議論は、システム論的な法の理解に立脚しつつ
ハーバーマスの社会理論に見られるコミュニケーション的・手続的要素を取り入れ
た、新たな現代法モデルであるとの見方が主流である。詳細にっいて、山口聡「現
代法の自己産出と自律性」阪大法学40巻1号103頁以下参照。
結び一もう一つの近代化論としての「内発的な法継受論」
1中国における民法典継受の自己準拠と他者準拠
　中国法システムはあくまで自己言及的、自己組織的である。それは、中
国法システムが自律的な秩序を自発的に形成する能力を有するということ
である。秩序は、外から押し付けられるのではなく、中国社会自身のシス
テムの構成要素間の働きによって、内的に形成されるのである。それゆ
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え、中国における民法典の継受は自己準拠的に行なわれなければならない
のである。他方において、中国民法典の制定にあたっては、用いられる法
体系、概念、原理および準則はすべて西洋型近代法システムに求めなけれ
ばならないのである。その意味で、中国における民法典の継受は他者準拠
であるともいえる。結局、中国社会のシステム（自己組織）秩序と西洋型
近代法システム秩序とを結合することがでぎる、という結論にたどり着
く。その具体的作業はきわめて困難であると思われる。本稿はこの点につ
いて十分承知した上で、あえて次の解決の手がかりを提示する。すなわ
ち、西洋型近代法的要素を中国社会の固有システムに包み込むために、一
つの「反省メカニズム」が必要となる。継受される西洋型近代法システム
を中国社会に適応させるために、法運用においては「試行」、「実践学習」
に努めなければならないのである。そして、継受法システムと中国の現実
社会との間のギャップを埋めるための媒介システムとしての「動的システ
ム」が用意されねばならないのである。それは、「法システム」理論を参
照した上で、それを法継受論へと持ち込もうと試みるものであった。しか
し、なおそれは一般理論に留まっており、さらなる具体的な検討は残され
た今後の課題である。
2　中国における民法典の「内発的な継受」
　中国における民法典の継受は、前述したように、「地域性」戦略、「試行
性」戦略および伝統法の「再生性」戦略などを取り入れている。結論とし
て、中国民法典の継受には次のような特徴がある。①自律的に自国の法発
展を目指す（自己組織性）。②西洋型近代法モデルを前提とする（西洋近代
法モデル）。③ある地域で継受した外国法を実践した経験に基づいて、抽
象度の低い理論体系（r試行法」やr単行法」など）から出発しようとする
試みである（地域性と試行性）。④西洋型近代法と中国社会との融合のた
め、継受される法システムの内部への反省・学習契機の挿入が必要となる
（反省メカニズム）。これらの特徴を有するような法の継受様式を、「内発的
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な法継受」と呼ぶことができるだろう。
3　「内発的な法継受論」への展望
　法の継受に関する課題は、実に極めて膨大な内容を有するので、本稿に
おいてそれを十分に達成しうるとは思えない。本稿が法継受の内発性を強
調するのは、西洋以外の社会における法文化遺産と、西洋以外の社会にお
ける法継受の担い手の自己反省と知的創造性とを重視するためである。し
たがって、「内発的な法継受論」とは、目標達成への経路とその目標を実
現するであろう継受法のモデルについていえば、多様性に富む社会変化の
過程である。法の継受へ至る経路と法の近代化という目標を実現する社会
の姿は、法の継受国の人々（法継受の担い手）が、自国の実情に基づいて、
外国法を参照しつつ、自律的に創出するものである。そのような視点で
「内発的な法継受論」が展開されれば、それは多様的「継受」となる。
